Artigo
O acesso a justica apos a reforma trabalhista e o julgamento da ADI 5766 no STF Otavio
Pinto e Silva Advogado em S&o Paulo, Professor Associado da Faculdade de Direito da
USP, Ex-Presidente da Associagdo Brasileira de Advogados Trabalhistas — ABRAT,
Conselheiro Estadual da OAB/SP A questdo do acesso a justica sofreu
substanciais alteracbes com a chamada “reforma trabalhista” (aprovada em meio a uma
grave crise politica e econémica, apés o impeachment da Presidente Dilma Roussef), tendo
trazido expressiva repercussao na diminuicdo do niumero de casos novos ajuizados perante
a Justica do Trabalho nos anos subsequentes. Merecem especial referéncia os temas das
custas processuais e dos honorarios advocaticios e periciais, despesas que, de acordo com
a nova legislagcédo, poderiam ser exigidas até mesmo do beneficiario de justiga gratuita. O
artigo 790, §3° da CLT facultou aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica
gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual
ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. Abandonou-se, assim, o critério anterior, que aludia a “salario igual ou
inferior ao dobro do minimo legal”. Ja o §4° do mesmo artigo 790 consolidado passou a
exigir, para a concessao do beneficio da justi¢a gratuita, a comprovagao da insuficiéncia de
recursos para o pagamento das custas do processo (quando o texto anterior se limitava a
impor a apresentacido de declaracéo, sob as penas da lei, de que o trabalhador ndo estava
em condi¢cdes de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua
familia). O art. 790-B da CLT passou a ter nova redagao, estabelecendo que a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita. Ja o § 40 do mesmo
artigo veio prever que somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha
obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em
outro processo, a Unido responderia pelo encargo. A Lei 13.467/17 introduziu no processo
do trabalho também a responsabilidade pelo pagamento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia, impondo-os até mesmo aos beneficiarios da justica gratuita (o que gerou
muitas criticas, além de questionamentos quanto a inconstitucionalidade da novidade).
Nesse sentido, a nova redagao do artigo art. 791-A da CLT estabeleceu que ao advogado,
ainda que atue em causa proépria, seriam devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre
o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa. Ao fixar os honorarios, o juizo devera
observar: | - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar de prestagdo do servigo; lll - a
natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servigo. A ideia de impor a parte vencida o 6nus de pagar os honorarios
advocaticios em favor do patrono da parte vencedora pode até ser saudada como benéfica
por assegurar ao trabalhador o recebimento integral de seu crédito, sem a necessidade de
sacrificar parte dos rendimentos para remunerar o trabalho de seu advogado. Mas o ponto
questionado era a repercussao que essa norma pode gerar quanto a garantia fundamental
de acesso a justica, em especial quando se fala do trabalhador com insuficiéncia de
recursos e, portanto, beneficiario do direito constitucional de assisténcia juridica integral e
gratuita (artigo 5°, inciso LXXIV, CF). O §4° do art. 791-A passou a prever que se O
beneficiario da justi¢ca gratuita for vencido, as obriga¢des decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade, desde que nado tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa. Essas obrigagdes



somente poderiam ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado
da decisdo que as certificou, o credor demonstrasse que deixou de existir a situacao de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade. Desse modo, tais
obrigacbes do beneficiario se extinguiriam apoés passado esse prazo. Outro dispositivo
polémico trazido pela reforma trabalhista foi a previsdo de pagamento de custas
processuais pelo reclamante, na hipétese de sua auséncia a audiéncia que levasse ao
arquivamento da reclamacao trabalhista (§2° do artigo 844 da CLT). Nesse caso, a norma
previu que o reclamante seria condenado ao pagamento das custas (calculadas na forma
do artigo 789 da Consolidagao), ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovasse, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificavel. De acordo ainda com o §3° do referido artigo 844 da CLT, o pagamento das
custas a que se refere o §2° passou a ser condi¢cdo para a propositura de nova demanda.
Assim, deve o juiz, em caso de auséncia injustificada do reclamante, que leve ao
arquivamento da agdo, abrir prazo de quinze dias para a apresentacédo de justificativa,
sendo cabivel a condenacgido no pagamento de custas apenas se esta nao for apresentada.
Sendo o reclamante beneficiario de justica gratuita, no entanto, ficava a duvida: poderia o
juiz condena-lo no pagamento dessas custas? O entdo procurador-geral da Republica,
Rodrigo Janot, ajuizou Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no Supremo Tribunal
Federal (STF) em agosto de 2017: foi a ADI 5766, fundamentada no entendimento de que
as alteragdes introduzidas na CLT impunham ‘“restricbes inconstitucionais a garantia de
gratuidade judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de recursos, na Justi¢ca do Trabalho”.
Segundo a tese defendida pelo procurador, as normas impugnadas violavam as garantias
constitucionais de amplo acesso a jurisdicao e a assisténcia judiciaria integral aos
necessitados. A ADI requereu a declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 790-B da CLT
(caput e paragrafo 4°), que responsabiliza a parte sucumbente pelo pagamento de
honorarios periciais, ainda que beneficiaria da justica gratuita. Na redacado anterior da
norma, os beneficiarios da justica gratuita estavam isentos; mas com a nova redagao, a
Unido somente poderia custear a pericia quando o beneficiario nao tivesse auferido créditos
capazes de suportar a despesa, “ainda que em outro processo”. Na ADI o procurador
assinalou que o CPC/15 nédo deixa duvida de que a gratuidade judiciaria abrange custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios. O procurador geral também o impugnou o
artigo 791-A, que considera devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia por
beneficiario de justica gratuita, sempre que tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa. A seu ver, a gratuidade judiciaria ao
trabalhador pobre equivale a garantia inerente ao minimo existencial compativel com o
principio constitucional da dignidade humana (artigo 1°, inciso Ill, CF), de modo que ao
pleitear na Justica do Trabalho o adimplemento de direitos trabalhistas, os trabalhadores
com baixo padrdo salarial buscam satisfazer prestagcdes materiais indispensaveis a sua
sobrevivéncia e a da familia. A agao ainda questionou o dispositivo que responsabiliza o
beneficiario da justica gratuita pelo pagamento de custas caso o processo seja arquivado
em razao de sua falta a audiéncia, até como condig¢do para ajuizar nova demanda (artigo
844, paragrafo 2°), sustentando que o novo CPC, ao tratar da extingdo do processo sem
julgamento de mérito, atribui ao demandante desistente responsabilidade pelo pagamento
de custas e despesas processuais proporcionais, mas nao imputa essa responsabilidade ao
beneficiario da justica gratuita. Em 10.5.2018 o STF iniciou o julgamento com a
apresentacdo do voto do Ministro Luis Roberto Barroso (Relator), que propbs declarar
parcialmente procedente a acao direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretacéo
conforme a Constituicdo, consubstanciada nas seguintes teses:



O direito a gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigéncia
abusiva, inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios a seus beneficiarios.

A cobrancga de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir: (i) sobre verbas
nao alimentares, a exemplo de indenizagdes por danos morais, em sua integralidade; e (ii)
sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de
Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas remuneratérias.

E legitima a cobranca de custas judiciais, em razdo da auséncia do reclamante a audiéncia,
mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a oportunidade de justificar o nao
comparecimento.

Na sequéncia, o Ministro Edson Fachin proferiu seu voto para declarar a ineficacia dos
dispositivos impugnados em razdo da integral procedéncia da agdo, quando entdo o
julgamento foi suspenso em razao do pedido de vista dos autos apresentado pelo Ministro
Luiz Fux, que somente apresentou o seu voto mais de trés anos depois, tendo entao
acompanhado o relator, em outubro/2021. Na sequéncia, votaram os Ministros Nunes
Marques (acompanhou o relator) e Ricardo Lewandowski: este acompanhou o Ministro
Fachin, destacando que “a hermenéutica constitucional ndo pode subordinar-se a uma
I6gica consequencialista ou utilitarista”. ndo cabe a imposicdo de obstaculos ao direito
fundamental de acesso a Justica para buscar a diminuicdo do numero de processos
trabalhistas ou aliviar o 6nus do Estado com despesas processuais. O voto seguinte veio do
Ministro Alexandre de Moraes, que propds uma posicdo intermediaria entre o Ministro
Relator e a divergéncia inaugurada pelo Ministro Fachin, sustentando a obrigatoriedade de
tratamento diferenciado para os jurisdicionados que se encontram em situagdo de
vulnerabilidade econdmica e social. Levantou questionamento acerca de onde esta a prova
de que cessou a hipossuficiéncia para afastar os beneficios da justica gratuita? Assim,
prop6s julgar parcialmente procedente o pedido para: a) declarar a inconstitucionalidade da
expressao “ainda que beneficiaria da justica gratuita”, constante do caput do art. 790-B da
CLT; b) declarar a inconstitucionalidade do § 4° do mesmo art. 790-B da CLT; c) declarar a
inconstitucionalidade da expressao “desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que em
outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, constante do § 4° do art. 791-A da
CLT; e d) declarar constitucional o art. 844, § 2°, da CLT (todos os dispositivos com a
redacao dada pela Lei 13.467/2017). Na sequéncia, manifestaram-se os Ministros Gilmar
Mendes (acompanhou o relator), Rosa Weber (acompanhou o voto do Ministro Fachin),
Dias Toffoli e Carmen Lucia (ambos acompanharam o voto do Ministro Alexandre de
Moraes). Diante desse quadro, a solugédo intermediaria proposta acabou se sagrando
vencedora, de modo que, sob a perspectiva de acesso a Justiga, pode-se concluir que o
STF reconheceu em parte a tese de que a obrigagdo de pagamento de honorarios periciais
e de sucumbéncia mesmo em relagdo ao beneficiario de justica gratuita era algo que se
mostrava bastante prejudicial aos trabalhadores. Durante todo o tempo de tramitagdo da
acao (cujo julgamento foi retardado pelo pedido de vista do Ministro Luis Fux),
compreensivel o receio de muitos trabalhadores em propor reclamagdes trabalhistas
quando em duvida sobre a capacidade de producdo das provas dos fatos alegados ou
mesmo sobre a propria existéncia do direito (em casos que dependiam de prova técnica,
tais como os que debatem a existéncia de periculosidade ou insalubridade e os que
demandam possiveis indenizagcdes decorrentes de doencgas profissionais e acidentes de
trabalho). Nesse contexto, conclui-se que o julgamento efetuado pelo STF na ADI 5766
acabou afastando alguns dos obstaculos de acesso a justica, em relagao ao trabalhador,
que tinham sido impostos pela reforma trabalhista, o que ao fim e ao cabo visou assegurar o



cumprimento do comando constitucional que prevé a “assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art. 5°, inciso LXXIV, CF).



